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RESUMO

Este trabalho monografico versa sobre a legitimidade da Defensoria Publica para
tutela de direitos difusos. Antes de abordar o tema em analise foi preciso fazer
algumas consideracdes. Assim, foi importante identificar qual a vocagdo da
Defensoria Publica, direcionando-se o estudo, na sequéncia, para a evolugdo do
conceito de “necessitado”. Ainda foi preciso identificar se a atuacdo da Instituicao
deve ou nao se restringir somente a defesa de hipossuficientes para, entao, discutir
a Acao Direta de Inconstitucionalidade 3943 e finalmente chegar a conclusédo acerca

de sua legitimidade para defesa de direitos difusos.

PALAVRAS CHAVES: Defensoria Publica, Legitimidade, Direitos Difusos, Acao

Direta de Inconstitucionalidade 3943.



ABSTRACT

This monograph deals with the legitimacy of the Public Defender for protection of
diffuse rights. Before addressing the issue in question was necessary to make some
considerations. Thus, it was important to identify which vocation of the Public
Defender, driving up study, following, for the evolution of the concept of "need". Even
if it was necessary to identify the role of the institution should or should not be
restricted only to the defense of inapt to then discuss the Direct Action of
Unconstitutionality 3943 and finally come to the conclusion about its legitimacy for
advocacy diffuse.

KEYWORDS: Public Defender, Legitimacy, Diffuse Rights, Direct Action of
Unconstitutionality 3943.
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INTRODUCAO

A presente monografia objetiva analisar a constitucionalidade da legitimidade
conferida a Defensoria Publica para propositura de agado coletiva para tutela de
direitos difusos.

A Lei 11.448, de 15 de janeiro de 2007, alterou o artigo 5° da Lei 7.347/85,
conferindo legitimagdo ampla a Defensoria Publica para o manejo da agéo civil
publica. Diante de tal alteracao legislativa, a Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico (CONAMP) ajuizou a Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.
3943.

O pleito é pela declaracao de inconstitucionalidade da alteracao legislativa,
com o fim de excluir a Defensoria Publica do rol de legitimados a defesa de direitos
coletivos lato sensu. Isto porque, segundo a CONAMP, as atribuicbes do Ministério
Publico estariam sendo prejudicadas, de modo que a inclusdo da Defensoria Publica
no rol de legitimados impediria o exercicio pleno das atividades do érgao ministerial.

Subsidiariamente, a CONAMP pleiteia a interpretacdo conforme a
Constituicao para que, sem reducao do texto, seja excluida da legitimacéao a tutela
de direitos difusos, uma vez que a Defensoria Publica atua em favor de necessitados
e os ftitulares destes direitos sdo pessoas indeterminadas, de modo que seria
impossivel a afericao da caréncia dos possiveis beneficiados e, por consequéncia, a
atuagéo da Instituigéo.

O objetivo deste trabalho € identificar se a Defensoria Publica deve ou nao
possuir legitimidade para defesa de direitos difusos na acgao civil publica, ante a
discussao suscitada na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 3943.

Eis o problema abordado na presente monografia: € constitucional a
legitimidade atribuida a Defensoria Publica para defesa de direitos difusos na acao
civil publica? Tendo em vista os objetivos institucionais da Defensoria Publica, o
novo conceito de necessitado e a possibilidade de o resultado da acao favorecer
outros beneficiados que nao sejam necessitados, tal Instituicdo deve ter a referida
legitimidade?

Quanto a metodologia empregada, registra-se que o método de abordagem
utilizado foi a pesquisa legislativa, bibliografica e jurisprudencial, sendo certo que,
por opcado metodolégica, ndo serd abordada a questdo da legitimidade da
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Defensoria Publica para defesa de direitos coletivos lato sensu, restringindo-se a
analise tdo-somente quanto aos direitos difusos — subespécie de direitos coletivos.
Deste modo, o presente trabalho tera como foco o pleito subsidiario da Acao Direta
de Inconstitucionalidade n. 3943.

Para tanto, inicia—se, no Capitulo 1, a abordagem dos direitos coletivos de
uma forma geral, apresentando suas subespécies, conceitos, caracteristicas e
exemplos. O intuito € distinguir os direitos difusos dos demais direitos coletivos.

Compreendidas as principais questoes relacionadas ao regramento juridico
que rege os direitos coletivos, passamos a tratar, no Capitulo 2, da vocacdo da
Defensoria Publica, apresentando suas fung¢des institucionais e, especificamente, a
funcao de orientacéao juridica e defesa dos necessitados.

No Capitulo 3, investiga-se o conceito de necessitado, a maneira como
sempre foi entendido e as alteracbes estruturais que tem sofrido, para finalmente
dispor sobre o atual conceito de necessitado.

No Capitulo 4, inicia-se o0 nucleo da discussao a que o trabalho se propde.
Com base na vocacao da Defensoria Publica e no atual conceito de necessitado,
passa-se a analisar se existe a obrigatoriedade de a Instituicdo defender
exclusivamente necessitados. Para tanto, aborda-se o principio coletivo da maior
eficacia possivel das decisdes judiciais.

Por fim, apdés a vasta exposicdo sobre o tema, no Capitulo 5, séo
apresentados argumentos concretos e seguros que indicam a constitucionalidade da
legitimidade atribuida legalmente a Instituicao.
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1 CONCEITO DE DIREITOS COLETIVOS

1.1 Direitos coletivos lato sensu

Os direitos coletivos sdo chamados de metaindividuais ou transindividuais,
pois ultrapassam a esfera de um unico individuo. Algumas vezes, se figuram como
interesses publicos, por exemplo, em situacbes de degradacdo do patriménio
publico. Outras vezes, apesar de possuir uma amplitude capaz de superar o
individualismo, os direitos coletivos ndo chegam a penetrar o ambito do interesse
publico.

O surgimento destes direitos, no plano juridico, é relativamente recente.
Neste momento, interessa-nos apontar a existéncia de um microssistema processual
para a tutela coletiva, que cuida, com regras e principios proprios, da tutela de
massa a margem do Codigo de Processo Civil.

O microssistema de processos coletivos € composto por todos os diplomas
processuais relacionados a tutela de direitos coletivos lato sensu, notadamente
pelas Leis 4.717/1965 (Acéao Popular), 7.347/1985 (Acao Civil Publica), 8.078/1990
(Codigo de Defesa do Consumidor), 8.429/1992 (Improbidade Administrativa) e
12.016/2009 (Mandado de Seguranca Coletivo), aplicando-se subsidiariamente o
Cédigo de Processo Civil, como estabelecido pelo art. 19 da Lei da Acao Civil
Publica.

Insta salientar que, diante da inegavel importadncia dos instrumentos
processuais coletivos, o legislador constituinte previu, expressamente, no texto da
Carta Magna de 1988, disposicdes acerca da maioria das acoes coletivas.

Temos, neste aspecto, o Cdodigo de Processo Civil como diploma residual,
cujos efeitos sobre o processo coletivo devem ser reduzidos, evitando mesclar, com
a disciplina em questao, institutos desenvolvidos para os processos individuais.

Entre os diplomas acima citados, destacam-se, com maior relevancia, o
CDC (art. 81) e a Lei da Acao Civil Publica (art. 5%, em razdo de possuirem,
naturalmente, ambito de incidéncia de grande escala. Contudo, as demais leis
também tém sua importancia para o direito processual coletivo, implantando a

inteligéncia de suas regras naquilo que for Gtil e pertinente.
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Encontram-se, no CDC, a divisdo e conceituacdo exatas dos direitos
transindividuais. Cumpre-nos esclarecer que tais direitos se subdividem em direitos
coletivos stricto sensu, direitos difusos e direitos individuais homogéneos. Neste
capitulo serdo esbocados, em termos gerais, 0s conceitos de cada um deles, suas
caracteristicas e exemplos, a fim de alcangar uma ampla compreensao do tema.

Contudo, a identificacdo de cada um destes direitos se mostra tarefa
intricada. A proximidade entre os direitos coletivos traduz uma situacao, na afericao
em concreto, de nebulosidade.

A fim de trazer elementos para a correta distincdo destes direitos, Antonio
Gidi (apud DIDIER JR. e ZANETI JR., 2008, p. 84) estabeleceu, de modo pioneiro,
que devemos vislumbrar qual o direito subjetivo especifico violado. A énfase é no
direito material desvinculado do direito processual, ou seja, devemos desatar do tipo
de tutela jurisdicional pretendida para fixar a atencéo no pedido realizado.

Por outro lado, Nelson Nery Jr. (apud DIDIER JR. e ZANETI JR., 2008, p.
85) discordando do método utilizado por Antonio Gidi, afirma que o que deve
preponderar para classificar um direito como difuso, coletivo ou individual
homogéneo é a tutela jurisdicional que se pretende.

Didier Jr. e Zaneti Jr. (2008, p. 86) propéem, em contrapartida, uma fusao
entre o pensamento de Antonio Gidi e Nelson Nery Jr., que, segundo eles, se
complementam reciprocamente. A postura mais correta seria a analise, em conjunto,

do direito subjetivo afirmado e da tutela requerida. Neste sentido:

Nao por outro motivo reafirmamos a caracteristica hibrida ou interativa de
direito material e direito processual intrinseca aos direitos coletivos, um
direito ‘a meio caminho’. Nesse particular, revela-se de preponderante
importancia a correta individuagao, pelo advogado, do pedido e da causa de
pedir, incluindo os fatos e o direito coletivo aplicavel na agao. Portanto,
propde-se a fusdo entre o pensamento de Antonio Gidi e Nelson Nery Jr.,
que em verdade se complementam reciprocamente.

Diante do exposto, resta salientar que em diversas situacdes poderemos nos
deparar com extremas dificuldades quando na identificacdo do direito coletivo
versado. Portanto, o que se expbe a seguir é somente uma tentativa de
conceituacao e delimitagdo de cada um dos direitos coletivos, devendo ter em mente
que tal classificagdo pode, em alguns casos, se mostrar insuficiente.
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1.2 Direitos coletivos stricto sensu

Os direitos coletivos, em sentido estrito, dizem respeito a um numero
determinavel de pessoas (grupo, categoria ou classe), ligadas entre si e/ou com a
parte contraria, por uma relacao juridica base (art. 81, paragrafo unico, inciso Il do
Cédigo de Defesa do Consumidor).

Insta destacar que a relacao juridica base precisa ser formada em momento
anterior ao acontecimento da lesdo ao direito, de sorte que o liame juridico é
permanente e antecede a ocorréncia da lesao.

Esta espécie de direitos coletivos tem como caracteristica a indivisibilidade
do bem a ser tutelado, o que significa que todos os interessados devem receber o
mesmo tratamento juridico, de modo que a satisfacdo do direito deve atingir todo o
grupo, categoria ou classe de pessoas.

Como exemplo, podemos citar a hipétese em que diversas pessoas firmam
um contrato de adeséao, que possui clausula abusiva. Todas estas pessoas formam o
grupo de lesados ligados com a parte contraria por meio de um contrato. Neste caso
vislumbra-se a existéncia de direito coletivo stricto sensu.

A seguir, os direitos difusos, objeto principal do presente trabalho, serdo

diferenciados.

1.3 Direitos difusos

Os direitos difusos dizem respeito a um numero indeterminado de pessoas,
ligadas, entre si, por circunstancias faticas comuns (art. 81, paragrafo Unico, inciso |
do CDC).

Destaca-se que nos direitos difusos nao existe um vinculo juridico anterior.
Os individuos se agregam ocasionalmente, em virtude de certas contingéncias,
como habitarem em certa regido, consumirem certo produto, serem afetados pelo
mesmo evento etc. Entenda-se, sdo os fatos, objetivamente considerados, o elo

entre todas as pessoas difusamente consideradas e o obrigado.
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Tais direitos sdo amplamente indivisiveis, porque a impossibilidade de se
determinar seus sujeitos traz como consequéncia a insuscetibilidade de
fracionamento, atingindo indefinidas pessoas.

Neste aspecto, oportuno os ensinamentos de Rizzatto Nunes (2005, p. 88):

Faca-se uma ressalva esclarecedora: o fato do mesmo objeto gerar dois
tipos de direito, ndo muda a natureza de indivisibilidade do objeto relativo no
direito difuso. Isto é, se um andncio enganoso atingir um consumidor em
particular, esse direito individual identificado ndo altera em nada a natureza
indivisivel do fato objetivo do anuncio. E que na a¢éo judicial de protec¢édo ao
direito difuso, o carater da indivisibilidade do objeto faz a ligagdo com a
titularidade difusa, sem alterar o quadro de protecao particular.

Trata-se de uma espécie de direito que, apesar de atingir alguém em
particular, merece especial guarida porque atinge simultaneamente a todos. Esta é a
caracteristica marcante dos direitos difusos: a indeterminagao de sujeitos.

Como exemplo, constituem-se difusos os direitos ao meio ambiente
equilibrado, a saude publica de qualidade, entre outros que pertencam a massa de

individuos e cujos prejuizos ndo podem ser individualmente calculados.

1.4 Direitos individuais homogéneos

Tal categoria de direitos coletivos decorre de uma ficg¢ao juridica, criada pelo
legislador consumerista, com a finalidade de possibilitar a protecdo adequada a
determinados bens juridicos que, inobstante poderem ser protegidos pela légica
individualista, a defesa coletiva se mostra mais eficaz e uniforme.

Sao verdadeiros direitos individuais tomados circunstancialmente pela forma
coletiva, que, decorrentes de uma massificagado das relacdes, tornou-se imperativo
trata-los como direitos transindividuais.

Os direitos individuais homogéneos tém por beneficiadas pessoas
determinadas ou determinaveis, que compartiiham de interesses divisiveis e se
unem em razao da origem comum de uma lesao.

A existéncia de uma lesao que advém pela mesma natureza fatica, ou seja,
por tempo, modo, lugar e frequéncia semelhantes, é o significado da “origem
comum”, trazida no texto conceitual do artigo 81, paragrafo unico, inciso Il do CDC.

Verifica-se que os direitos individuais homogéneos sao perfeitamente

divisiveis. A origem € comum e atingiu a todos os beneficiados, mas o resultado real
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da violacao é diverso para cada um, de tal modo que se trata de objeto que se cinde,

que € divisivel. Contudo, o seu tratamento sera uniforme até a sentenca

condenat6ria genérica, quando cada interessado podera habilitar-se para liquidar e

executar sua parcela.

A fim de facilitar nossa compreensdo, trazemos como exemplo 0 caso

concreto no qual o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC) ajuizou acéo

pleiteando a nulidade de clausula contratual em consércio:

DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO COLETIVA. LEGITIMIDADE DO IDEC PARA A PROPOSITURA DA
AGAO. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. DECLARACAO DE
NULIDADE DE CLAUSULA DE CONTRATO DE CONSORCIO.
RESTITUIGAO DE VALORES.

- A pertinéncia subjetiva da entidade associativa de defesa do consumidor
para ajuizar acdo coletiva se manifesta pela natureza dos interesses e
direitos tutelados - individuais homogéneos.

- Os direitos individuais homogéneos referem-se a um nimero de pessoas
ainda nao identificadas, mas passivel de ser determinado em um momento
posterior, e derivam de uma origem comum, do que decorre a sua
homogeneidade.

- A origem comum dos direitos individuais homogéneos versados neste
processo consiste na declaracdo de nulidade de clausula contratual que
prevé a devolucdo das parcelas do contrato de consoércio, apés 30 (trinta)
dias do encerramento do grupo. aos consorciados desistentes ou excluidos.
Recurso especial conhecido e provido. '

Insta salientar que a defesa de direitos individuais homogéneos nao significa

a simples juncao dos diversos direitos individuais, o pedido sera sempre uma tese

juridica geral que beneficie, sem distincdo, a todos os individuos lesionados. As

peculiaridades dos direitos individuais, se existirem, deverdo ser atendidas em

liquidacao de sentenca a ser procedida individualmente.

1

Resp. 987382 SP 2007/0216984-7, Ministra Relatora Nancy Andrighi, Terceira Turma STJ, DJ

01/12/2009, DJe 09/12/2009.
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2 VOCACAO DA DEFENSORIA PUBLICA

A Constituicao Federal de 1988 prevé que a Defensoria Publica é instituicao
essencial a funcao jurisdicional do Estado e direciona a sua atuacdo, na medida em
que afirma que tem a funcao de orientacao juridica e defesa, em todos os graus, dos
necessitados (artigo 134).

Além dos ditames constitucionais, a Defensoria Publica é regida pela Lei
Complementar 80 de 1994, que organiza a Defensoria Publica da Uni&do, do Distrito
Federal e dos Territérios e prescreve normas gerais para a organizagdo nos
Estados.

Reafirmando o mandamento magno, a referida LC dispée que compete a
Defensoria Publica a orientagdo juridica, a promocao dos direitos humanos e a
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos,
de forma integral e gratuita, aos necessitados (artigo 19).

Diante da anélise dos dois dispositivos acima citados, é evidente que a
obrigacdo principal da Instituicio é a orientagdo juridica e a defesa dos
necessitados. Ou seja, a funcao primordial da Defensoria Publica € a assisténcia
juridica integral e gratuita aos necessitados.

A CF/88 inovou no que concerne a vocagao da Defensoria Publica. A partir
da Constituicdo Federal de 1934, com excecédo apenas da Constituicdo Federal de
1937, foi recorrente a previsdo do direito a defesa aos necessitados. Contudo,
somente na atual Carta Magna é que surgiu a previsdo, também, do direito a
orientacao juridica, ou seja, o direito & assisténcia juridica®.

Isto posto, a CF/88 passou a finalmente assegurar a defesa dos interesses
dos necessitados em todos o0s seus niveis, seja judicialmente, seja
extrajudicialmente.

Por meio do exercicio do seu papel vocacional, qual seja a orientagéo
juridica e a defesa dos necessitados, a Instituicdo desenvolve um importante papel

2 . A T A I R P

Ressalta-se que o termo assisténcia juridica engloba a assisténcia judiciéria, por envolver, além dos
servigos postulatérios, servigos juridicos extraprocessuais, como o esclarecimento de dividas, a
conciliagdo, a confec¢do de contratos etc.
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constitucional na tutela e implementacao dos direitos fundamentais, bem como na
efetivacao do acesso a justica.

Onde houver violagao a direitos dos cidadaos, a Defensoria Publica estara
legitimada constitucionalmente para fazer cessar tal situacao.

Adriana Britto (2008, p. 14) bem conclui:

Percebe-se, portanto, a relevancia da vocagdo da Defensoria Publica, eis
que, servindo como instrumento constitucional para garantir a assisténcia
juridica aos necessitados, trabalha para possibilitar a concretizacdo dos
demais direitos fundamentais a tais pessoas, fazendo exsurgir a fungéo
instrumental da propria Instituicdo, cuja meta pode ser assim definida:
materializar direitos.
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3 CONCEITO DE NECESSITADO
3.1 Introducao

Conforme vimos acima, a Defensoria Publica sempre esteve vocacionada a
garantir, principalmente, assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados.
Para que a compreensao seja completa sobre o tema, imperiosa a analise do

conceito de “necessitado”.
3.2 Evolucao do conceito de necessitado

A Lei 1.060/50, que estabelece normas para concessdo da assisténcia
judiciaria aos necessitados, conceitua, em seu artigo 2°, paragrafo Unico, que
necessitado é aquele cuja situacdo econémica nao lhe permita pagar as custas do
processo e honorarios de advogado sem prejuizo do sustento préprio ou da familia.

A caréncia econOmica, por certo, sempre foi 0 aspecto central a determinar o
enquadramento juridico-constitucional de determinada pessoa na condigcdo de
necessitada.

A Defensoria Publica surgiu atrelada ao dever estatal de agir no sentido de
incluir os marginalizados, tutelando e promovendo os seus direitos, entre 0s quais, 0
direito material a igualdade, na medida em que confere paridade no tratamento dado
as partes de um processo judicial.

E inquestionavel que a intencdo primeira foi a de possibilitar que os carentes
fossem protegidos em sua plenitude. Assim, o conceito de necessitado sempre foi
interpretado aos moldes do disposto na Lei 1.060/50.

No entanto, com o advento da CF/88, aos poucos este conceito comecgou a
ser reinterpretado.

Vania Damasceno engrandece nosso estudo (2011, p. 29):

No entanto, de acordo com os objetivos e principios advindos com a
Constituicdo de 1988, a melhor interpretagdo que se pode dar a qualquer
direito ligado ao acesso a justica € aquele que nao cria obstaculo a sua
efetivagdo, que o torne elastico a ponto de alcangar o maior niumero de
pessoas possiveis, que solucione os confliios de massa da sociedade
moderna.
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Na Carta Magna, o acesso a justica, previsto no artigo 59, inciso XXXI| da
CF/88, possui especial importancia, sendo elevado ao patamar de direito
fundamental.

Conforme bem esclarece Vania Damasceno (2011, p. 27), “o direito de ter
direito é o primeiro e mais fundamental de todos, porque por meio dele se garante
todos os outros direitos”.

Assim sendo, qualquer direito que permita a realizagdo plena do acesso a
justica deve ser interpretado de forma ampliativa, tornando possivel o alcance do
maior numero de pessoas.

O direito a assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos, previsto no inciso LXXIV do artigo 5° da CF/88, é um
exemplo de direito fundamental diretamente relacionado ao acesso a justica.

Desta forma, a limitacdo da assisténcia juridica integral e gratuita aqueles
economicamente carentes vai contra a tendéncia ampliativa de acesso a justiga.
Portanto, o conceito de necessitado adotado na Lei 1.060/50 deve ser considerado
tdo somente para fins da concessdao da assisténcia judiciaria gratuita (custas
judiciais, emolumentos, honorarios etc., art. 3° da referida lei).

No que se refere a assisténcia juridica promovida pela Defensoria Publica, o
exame deve se focar numa analise constitucional.

Necessitado ndo pode ser somente aquele economicamente carente. Tal
conceito & muito restrito e engessa a tendente ampliacdo do acesso a justica. Com
base nisso, parte da doutrina repensou o que até entao era consenso e construiu um

novo conceito de necessitado, conforme sera demonstrado a seguir.

3.2 Atual conceito de necessitado: vulneraveis

A CF/88, em seu artigo 134, ao dispor sobre a vocacao da Defensoria
Publica, nao limitou o conceito de necessitado a acepg¢ao econémica.

Por certo que o foco principal da assisténcia juridica € os excluidos, ou seja,
0s economicamente fracos, em razdo da privacao a bens sociais basicos que lhes
provocam a marginalizacao social, cultural, ambiental e politica, tornando a atuacao
estatal imperativa, com fulcro a integralizar tais individuos e buscar coloca-los em
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situagé@o de igualdade para com os demais. Contudo, ndo sdo somente os carentes
que precisam de orientacao e estrutura juridicas.

Neste sentido, Ada Pellegrini Grinover (2008, p. 13):

Quando se pensa em assisténcia judiciaria, logo se pensa na assisténcia
aos necessitados, aos economicamente fracos, aos ‘minus habentes’. E
este, sem duvida, o primeiro aspecto da assisténcia judicidria: o mais
premente, talvez, mas néo o unico.

Em outra obra, a referida autora melhor esclarece (apud SOUZA, José
Augusto Garcia de, 2008, p. 231-232):

No que respeita a assisténcia judiciaria, seu conceito também se renovou,
tomando uma dimens&do muito mais ampla. (...) Mas, além disso, também se
dilatou o sentido do termo necessitados. Aos necessitados tradicionais, que
eram — e ainda sdo — os carentes de recursos econdmicos, acrescentaram-
se os carentes de recursos juridicos. E assim a assisténcia judiciaria aos
economicamente fracos foi estendida aos hipossuficientes juridicos. O
primeiro passo nesse sentido foi dado para a defesa penal, quando se
tratasse de acusado revel, independentemente de sua capacidade
econbémica. Mais recentemente, porém, fala-se em uma nova categoria de
hipossuficientes, surgida em razdo da propria estruturacdo da sociedade de
massa: sdo os carentes organizacionais a que se refere Mauro Cappelletti.
Sao carentes organizacionais as pessoas que apresentam uma particular
vulnerabilidade em face das relagbes sociojuridicas existentes na sociedade
contemporanea.

A Defensoria Publica deve acompanhar a evolugdo da sociedade, que
produz, cada vez mais, conflitos de massa, tendo como consequéncia a fragilizacao
de individuos que até entdo ndo eram alvo de preocupacgao estatal. A Instituicao
tem, forcosamente, que se renovar e reinterpretar suas funcdes institucionais a fim
de abarcar parcela da sociedade que, independentemente do aspecto econémico,
nao possui condi¢cbes para efetivar seus direitos constitucionalmente previstos,
dentre os quais o principal: acesso efetivo a justica.

Desta forma, o conceito de necessitado® deve ser expandido. A melhor
traducdo deve ser aquela que ndo avalia aspectos econdmicos, mas sim a
vulnerabilidade dos individuos.

Qualquer cidaddao que se encontre, no caso concreto, em dificuldades de
acesso a justica € assistido em potencial da Instituigéo.

Alexandre Freitas Camara (2008, p. 48) coaduna com este pensamento:

A preferéncia pelos termos “necessitado” ou “vulneravel”, em detrimento do vocabulo
“hipossuficiente” se justifica pelo uso arraigado na doutrina deste Ultimo atrelado puramente ao
aspecto econémico, ao passo que aqueles termos sdo muito mais amplos, significando reduzido
conhecimento juridico, técnico, fatico, informacional etc.



22

Digo isto por estar convencido de que cabe a Defensoria Publica servir de
instrumento estatal de garantia do acesso a justica. A meu ver, incumbe a
Defensoria advogar em juizo na defesa dos hipossuficientes juridicos, sejam
eles economicamente frageis ou néo.

No mesmo sentido, Leandro Coelho de Carvalho (apud TESHEINER e
ROCHA, 2008, p. 28):

O constituinte nao limitou a exegese aos financeiramente carentes, embora
seja esta a finalidade precipua da Defensoria Publica. Em determinados
casos, previstos no ordenamento, a instituicdo pode (deve) atuar mesmo
sem afericao do estado de caréncia.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2008, p. 236) também defendem a
atuacao da Defensoria Publica na protecdo de necessitados organizacionais. A
justificativa, para eles, se atém na existéncia de funcdes tipicas e atipicas, sendo
que nesta Ultima o destinatario ndo € necessitado econbémico, mas é, sim,

necessitado juridico, de modo que:

E importante frisar que a defensoria atua mesmo em favor de quem nao é
hipossuficiente econdmico. Isto por que a Defensoria Publica apresenta
funcoes tipicas e atipicas. Fungéo tipica é a que pressupde hipossuficiéncia
econbmica, aqui ha o necessitado econémico (v.g., defesa em acao civil ou
acao civil para investigacao de paternidade para pessoas de baixa renda).
Funcéo atipica ndo pressupde hipossuficiéncia econdmica, seu destinatario
ndo é o necessitado econémico, mas sim o0 necessitado juridico, v.g.,
curador especial no processo civil (CPC art. 92 1l) e defensor dativo no
processo penal (CPP art. 265).

Existem inUmeras espécies de necessitados além dos econdmicos: juridicos,
sociais, culturais etc. Sdo os chamados necessitados do ponto de vista
organizacional. Ou seja, necessitados que surgem diante de situacdes de
vulnerabilidade em face da estruturacao de sociedade de massa.

Ada Pellegrini Grinover (apud MANCUSO, 2008, p. 163) explica, com

detalhe, o que significa, na pratica, carentes organizacionais:

Sao carentes organizacionais as pessoas que apresentam uma particular
vulnerabilidade em face das relagbes séciojuridicas existentes na sociedade
contemporanea. Assim, por exemplo, o consumidor no plano das rela¢des
de consumo; o usuario de servicos publicos; os que se submetem
necessariamente a uma série de contratos de adesdo; os pequenos
investidores do mercado mobiliario; os segurados da previdéncia social; o
titular de pequenos conflitos de interesse, que via de regra se transforma em
um litigante meramente eventual. Todos aqueles, enfim, que no intenso
quadro de complexas interacdes sociais hoje reinante, sdo isoladamente
frageis, perante adversarios poderosos do ponto de vista econémico, social,
cultural ou organizativo, merecendo, por isso mesmo, maior atengdo com
relagdo a seu acesso a ordem juridica justa e a participacdo por intermédio
do processo.
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Pela propria sistematica constitucional € possivel constatar uma especial
protecdo para alguns destes carentes organizacionais, ante a sua notoria
hipervulnerabilidade. Vejamos: protecao ao portador de deficiéncia fisica (art. 227,
§1¢, Il CF/88); ao idoso (art. 230 CF/88); a crianca e adolescente (art. 227, caput,
CF/88).

Percebe-se, portanto, a opcado constitucional de proteger grupos que se
encontram em situacdes de maior vulnerabilidade, seja por motivos fisicos,
biolégicos ou etarios. A necessidade de protecao legal especifica faz presumir a
condicdao de vulnerabilidade dos grupos contemplados, o que é bastante para
autorizar a agcdo da Defensoria Publica. Associadas a esta distincdo e coroando o
trabalho do legislador constitucional, estdo as demais categorias de vulneraveis que,
pela mesma légica, devem ser amplamente protegidas.

Outrossim, com as atencdes voltadas para a vulnerabilidade e ndo somente
para a caréncia econémica, o legislador infraconstitucional seguiu a diretriz da Lei
Maior e previu, expressamente, a atuagado da Defensoria Publica no que se refere a
crianca e adolescente (art. 141 da Lei 8.069/1990 — Estatuto da Crianca e do
Adolescente), ao idoso (art. 13 da Lei 10.741/2003 — Estatuto do Idoso) e a mulher
vitima de violéncia doméstica (art. 82, inciso | e art. 28 da Lei 11.340/2006).

Podemos citar diversas situacées que justificam a orientacdo e defesa da
Defensoria Publica sem perquirir condicdes econémicas:

a) ldoso internado em clinica de repouso que se encontra vitima de maus-
tratos. Ainda que possua recursos financeiros, o fato de estar
enclausurado o desampara das protecées que a condigdo econbémica
poderia lhe oferecer;

b) Mulher vitima de violéncia doméstica. Além da fragilidade fisica e
emocional que limita a capacidade de procurar profissionais qualificados,
pode acontecer de o proprio agressor ser o administrador dos bens, de
modo que, apesar de possuir renda, esta mulher ndo consegue
movimentar os valores;

c) Réu preso em cumprimento de pena que sofre represédlias dentro do
estabelecimento prisional. Ainda que possua advogado constituido, se a
Defensoria Publica constatar a ocorréncia de qualquer ofensa pode e
deve atuar, como responsavel que é pela execucao penal (art. 42, inciso
XVl da LC 80/94).
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Vania Damasceno (2011, p. 31) relata-nos mais dois exemplos, concretos,

de necessitados organizacionais:

Situacdo de estrangeiros em visita ao Brasil que, embora percebesse renda
no pais de origem consideravelmente suficiente para constituir um
advogado, se encontrava em situacdo de vulnerabilidade suficiente a
ensejar o atendimento pela Defensoria Publica da Unido. O estrangeiro
havia sido assaltado, ficou sem documentos, dinheiro ou contato com
familiares no estrangeiro (...). Pessoas simples do interior, sem formacao
cultural, que foram citados pela justica federal, por exemplo, em processo
de desapropriagdo proposto pela Unido, em razdo do projeto de
transposi¢éo do Rio Sdo Francisco e que, embora ndo se enquadrassem na
categoria de necessitados econémicos, sequer possuiam conhecimento
suficiente para entenderem que necessitavam constituir um advogado em
suas defesas.

Inimeros sédo os exemplos de vulnerabilidade. As Regras de Brasilia sobre

Acesso a Justica das Pessoas em Condicoes de Vulnerabilidade, aprovadas no

ambito da XIV Conferéncia Judicial Ibero-Americana (Brasilia, 2008) traduzem esta

amplitude de possibilidades, no momento em que, ao invés de arrolar

exaustivamente as hip6teses de fragilidade, trazem um rol exemplificativo. Conforme

estipulado no texto:

Consideram-se pessoas em condicdo de vulnerabilidade aquelas que, por
razao da sua idade, género, estado fisico ou mental, ou por circunstancias
sociais, econOmicas, étnicas e/ou culturais, encontram especiais
dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema de justica os
direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico.

Esta nova visao do conceito de necessitados, amparada pela ideia do amplo

acesso a justica, possibilita, também, uma nova interpretacdo do termo “insuficiéncia

de recursos” previsto no artigo 52, LXXIV CF/88. Nao se trata, tdo somente, de

recursos econémicos, abrange outros recursos: 0s organizacionais.
De acordo, Ada Pellegrini Grinover (2008, p. 13):

O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos. A exegese do termo
constitucional ndao deve limitar-se aos recursos econdmicos, abrangendo
recursos organizacionais, culturais, sociais.

Assim, a Defensoria Publica é autorizada, com base no direito ao acesso a

justica, a orientar e defender necessitados econémicos e organizacionais.

A LC 80/94, que embasa a atuagado da Defensoria Publica, coaduna com o

novo conceito de necessitado, uma vez que prevé, no artigo 42, inciso Xl, que é

atribuicdo da Instituicdo:

exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianga e do
adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da
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mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais
vulneraveis que meregam protecao especial do Estado.

A Instituicao deve, ainda, defender o réu revel em processo penal (incisos IX
e XIV do artigo 4° da LC 80/94 e art. 396-A do Cddigo de Processo Penal).

Devemos observar que em todos os exemplos enumerados neste estudo, a
atuacdo da Defensoria Publica é desatrelada do aspecto econdémico, para atingir
outro fim, qual seja, atuar em prol daqueles vulneraveis, desestruturados em razao
de circunstancias faticas. A atuacao se da sem investigar a situagdo econémica do
individuo.

Para tanto, cumpre considerar de formar aberta a expressédo ‘necessitados’
do art. 134 da Constituicao Federal de 1988, favorecendo-se o atendimento de
outras caréncias como a ‘pobreza organizacional’ apontada pelo movimento do
acesso a justica.

Mesmo que n&o se entenda que a ideia de vulneraveis encontra-se inclusa
no termo legal “necessitado” — 0 que se considera apenas para fins argumentativos
— ainda sera preciso reconhecer a legitimidade da Defensoria Publica para atuar em
prol de pessoas ndo carentes economicamente, mas que se encontram em situagao
de fragilidade. Isto porque nédo se pode impedir que uma Instituicao voltada para a
prestacao positiva do Estado, com o fim de protecdo dos direitos fundamentais dos
individuos, feche os olhos a situagdes de necessaria orientacdo e defesa aqueles
nao pobres do ponto de vista econémico, mas sim do ponto de vista juridico, social,

cultural etc.
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4 OBRIGATORIEDADE DA DEFESA EXCLUSIVA DE NECESSITADOS

4.1 Consideracoes gerais

A visdo da CONAMP — associacado que ajuizou a ADI n. 3943, a respeito do
conceito de necessitado é restrita. Tal entidade acredita que o artigo 134 e o0 inciso
LXXIV do artigo 5° ambos da CF/88, direcionam a Defensoria Publica ao
atendimento e defesa exclusiva de necessitados econdmicos.

A CONAMP entende que a Defensoria Publica ndo pode, em nenhuma
hip6tese, sob pena de ferir os dispositivos acima, ter como assistidos pessoas que
fogem da definicao de carentes.

Desta forma, a Defensoria Publica nao teria legitimidade para defesa de
direitos difusos. Conforme desenvolvido no capitulo 1.3 do presente estudo, os
beneficiarios de direitos difusos sdo pessoas indeterminadas, ligadas entre si e/ou
com a parte contraria por situagdes faticas comuns. Ou seja, ndo sendo possivel
delimitar quem seriam os favorecidos na defesa de direitos difusos, inadmissivel
seria a legitimidade da Instituicdo.

Oportuna a transcricdo de trecho extraido da peticdo inicial que
desencadeou a ADI n. 3943*:

A leitura do artigo supramencionado [art. 134 CF/88] permite concluir que a
Defensoria Publica foi criada para atender, gratuitamente, aos necessitados,
aqueles que possuem recursos insuficientes para se defender judicialmente
ou que precisam de orientacdo juridica. Porém, o art. 134, caput, prevé,
ainda, que a atribuicdo da Defensoria Publica deve ser exercida conforme o
art. 5°, LXXIV (“O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos’). Assim, a Defensoria Publica
pode, somente, atender aos necessitados que comprovarem,
individualmente, caréncia financeira.

Portanto, aqueles que sao atendidos pela Defensoria Publica deve ser, pelo
menos, individualizaveis, identificaveis, para que se saiba, realmente, que a
pessoa atendida pela Instituicdo nao possui recursos suficientes para o
ingresso em juizo.

Por isso, ndao ha possibilidade alguma de a Defensoria Publica atuar na
defesa de direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos, como
possuidora de legitimidade extraordinaria

* Até a edico final deste trabalho, o andamento processual da ADI n. 3943 encontra-se paralisado
desde marco de 2012, época na qual fora, tdo somente, corrigido um despacho que se referia a um
pedido de juntada de substabelecimento por parte da CONAMP. Diversas entidades ingressaram
como amicus curiae: ANADEP (Associacao Nacional dos Defensores Publicos), ANDPU (Associacao
Nacional dos Defensores Publicos da Unido), IBAP (Instituto Brasileiro de Advocacia Publica), ANPR
(Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica). A FEBRABAN (Federagao Brasileira de
Bancos) teve o seu pedido de ingresso negado, haja vista a auséncia de pertinéncia tematica. Por
ora, ainda nao teve decisdo liminar.
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Entretanto, partindo do pressuposto de que a Defensoria Publica s6 pode
atuar em favor de necessitado e que os beneficiarios da tutela de direitos difusos
sdo pessoas indeterminadas, ficaria prejudicada a legitimidade da Instituicao
(notadamente quando se considera que o universo de necessitados se limita ao
aspecto econémico). Ou seja, se a Defensoria Publica s6 puder defender um grupo
formado integralmente de carentes, custosa seria a hipétese em que ela atuaria em
acao coletiva, tendo em vista que é dificil existir um grupo, em abstrato, que é
integrado somente de individuos em situa¢des econémicas idénticas.

Nao entendemos ser este o melhor posicionamento. Um pleito movido pela
Defensoria Publica tem que obrigatoriamente favorecer necessitados, mas se
terceiros, que ndo sejam necessitados, forem, por consequéncia, favorecidos, nao
ha motivos para dbices.

E o0 que sera demonstrado a seguir.

4.2 Principio da maior eficacia possivel das decisoes judiciais

O processo coletivo possui diversas particularidades, entre elas, principios
que Ihe séo proprios. O principio objeto deste capitulo € um exemplo.

Tal principio traduz que a finalidade da tutela coletiva é alcangar o maximo
beneficio, protegendo o maior nimero de pessoas e abarcando as mais diversas
situacoes juridicas conflituosas. Esta é a propria razdao de ser do processo coletivo:
atingir um amplo conjunto de beneficiarios e, com isso, alcancar celeridade e
harmonia das decisdes judiciais.

Desta forma, quanto mais favorecidos com uma tutela coletiva, melhor.

Coadunando com a importancia de se assegurar a realizacdo do valor
principiol6gico em questao, José Augusto Garcia (2008, p. 243):

Um dos tragos principais das demandas coletivas € exatamente a vastidao
dos seus beneficiarios, traco que ndo se compadece em nada com a
construgdo de cercas no ambito subjetivo das demandas. Tome-se o
exemplo de uma associacdo de defesa do consumidor que busca a revisao
de um contrato-padrdo oferecido por entidade financeira. Naturalmente, a
revisdo almejada pode favorecer também quem nao seja consumidor (de
acordo com a Lei 8.078/1990), como € 0 caso de grandes empresas que
contratam financiamentos direcionados a sua atividade principal. Numa
hipétese assim, faltaria a associacao de defesa do consumidor legitimidade
para a acao coletiva? Evidente que ndo, sob pena de suceder um primor de
iniqguidade: os consumidores deixariam de ser beneficiados pela demanda
coletiva porque esta poderia beneficiar também nao consumidores. (...) O
mesmo vale para as agdes coletivas da Defensoria Publica.
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Ademais, se fixarmos nossa andlise na tutela de direitos difusos, esta
discussao se enfraquece, uma vez que seus beneficiarios sdo a coletividade, sem
possibilidade de se identificar quem quer que seja. Desta forma, a Defensoria
Publica estaria atuando ndo em defesa deste ou daquele necessitado, mas sim de
uma tese juridica geral que abarca situacbes as mais inumeras sofridas por
individuos nao identificaveis.

Se outro for o entendimento, a Instituicdo acabara sendo tolhida da defesa
de direitos difusos, uma vez que, diante da impossibilidade de se auferir, com
exatidao, a parcela de individuos que sera beneficiada, ndo sera possivel identificar
se a defesa extrapolara o ambito de necessitados.

Fredie Didier e Zaneti Junior (2008, p. 116) tratam de chamar este principio
de Principio da universalidade da jurisdicao, por meio do qual, segundo eles,
“‘Revela toda a amplitude do processo coletivo, pois tem por objetivo atingir um
numero cada vez maior de pessoas e de situacées juridicas conflituosas’.

Vania Damasceno (2010, p. 812) ratifica que:

A Defensoria ndo poderia eximir-se do dever de possibilitar o acesso a
justica ao carente porque o ndo carente seria também beneficiado, haja
vista que o corolario da dignidade humana e acesso a justica sao também
impositivos para o Estado Democrético de Direito.

Os processos coletivos tém a missdo de compactar o maximo de teses
juridicas individuais, de modo que quanto mais beneficiados for possivel abarcar
com um sé processo, melhor dindmica se estara empregando.

Deve ficar claro que a intencao da Defensoria Publica ao ajuizar uma agéo,
seja ela individual ou coletiva, deve ser sempre em direcdo aos interesses dos seus
assistidos, pessoas necessitadas (ressalta-se que neste trabalho adota-se o
conceito mais amplo de necessitados, no qual se inclui qualquer cidadao que se
encontre, sob qualquer forma, em dificuldades de efetivar o seu direito ao acesso
efetivo a justica), sendo esta a pertinéncia tematica que deve ser averiguada.

Contudo, se, desta demanda, surgirem outros beneficiados, que ndo sejam
0s vocacionados, esta é realmente a intengdo do processo coletivo: beneficiar
diversas pessoas a um s6 tempo.

Marinoni (apud TESHEINER e ROCHA, 2008, p. 28) coaduna com tal
posicionamento:

Nao sera necessario que a agao coletiva se volte a tutela exclusiva dos
necessitados, mas sim que a solugcdo repercuta diretamente na esfera



29

juridica dos necessitados, ainda que também possa operar efeitos perante
outros sujeitos.

Assim, a atuacao da Defensoria Publica na seara coletiva somente devera
ser afastada quando, evidentemente, a demanda proposta nao puder beneficiar, de
forma alguma, os necessitados, olhados sob um prisma juridico-constitucional.

A hipétese de a demanda beneficiar pessoas diversas dos necessitados nao
significa, necessariamente, que a Defensoria Publica esta se colocando em defesa
dos direitos destas pessoas, mas sim que, por consequéncia, elas estdo sendo
beneficiadas por obra da I6gica sistematica coletiva.

Resta-nos concluir que se a Defensoria Publica for impossibilitada de
defender os necessitados no plano coletivo — porque pode ser que outros também
se beneficiem —, a defesa integral destes estara sendo amplamente prejudicada.

A existéncia de ndo necessitados afetados pela lesdo ou ameaga de lesédo
ndao pode obstar a protecdo integral de direitos dos assistidos, do contrario,
consagrar-se-ia a nao protecao dos interesses coletivos.

A Defensoria Publica podera ajuizar qualquer acédo para tutela de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos que tenham repercussao em interesses
dos necessitados. Nao serd necessario que a acdo coletiva se volte a tutela
exclusiva destes, mas sim que sua solucdo repercuta diretamente nesta esfera
juridica, ainda que também possa operar efeitos perante outros sujeitos.

De acordo, a LC 80/94, no artigo 4° inciso VIl prevé que compete a
Defensoria Publica:

promover acado civil publica e todas as espécies de agdes capazes de
propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de

pessoas hipossuficientes.

A redacdo da lei deixa claro que, havendo a mera possibilidade de se
beneficiar pessoas “hipossuficientes”, a legitimidade da Defensoria Publica se
justifica.

Em sentido consoante, posicionam-se Luiz Manoel Gomes Junior, Daniele
Regina Marchi Nagai Carnaz e Jussara Suzi Assisorges Nasser Ferreira (apud
TESHEINER e ROCHA, 2008, p. 162):

Parece-nos que, ainda que tais a¢des venham a beneficiar pessoas as
quais ndo deveriam ser assistidas pela Defensoria Publica, tendo em vista
sua condicdo financeira privilegiada, ha que se ter em mente outros



30

principios que circundam a propositura das acbes civis publicas,
notadamente quando tal acdo versar sobre tema com reconhecida
relevancia social nas quais vislumbra-se o interesse da sociedade na
solugdo coletiva do litigio, seja como forma de atender as politicas
judiciarias no sentido de se propiciar a defesa plena da sociedade, seja para
garantir a seguranca juridica em tema de extrema relevancia, evitando-se a
existéncia de decisdes conflitantes, ou seja, a limitacdo da legitimidade da
Defensoria Publica para a defesa de interesses difusos seria burra, uma vez
que ignoraria tais principios e, consequentemente, prejudicaria, mais uma
vez, aqueles que necessitam.

Elucidando sobre o mesmo entendimento, José Augusto Garcia de Souza
(2008, p. 243) dispde que “a Defensoria estara legitimada sempre que uma acao
coletiva puder beneficiar carentes, mesmo que fagcam parte de um grupo composto
majoritariamente por ndo-carentes”.

Assim, a InstituicAo deve agir sempre que vislumbrar a hipotese de
beneficiar necessitados. Este € o limite, o controle da atuagdo institucional, a
pertinéncia tematica. Presente interesses dos seus assistidos, a Defensoria Publica
nao pode eximir do dever de lhes possibilitar 0 acesso a justica, haja vista a
grandiosidade e relevancia com que tal principio (acesso a justica) €,

acertadamente, tratado no nosso texto constitucional.
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5 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A LEGITIMIDADE ATIVA DA INSTITUICAO
5.1 Introducao

A seguir serdo apresentados diversos argumentos, considerados, por noés,
como os mais marcantes na andlise da tutela de direitos difusos pela Defensoria
Publica, que, associados ao principio coletivo da maior eficacia possivel das
decisdes judiciais, fundamentam a constitucionalidade da legitimidade em questao.

5.2 Segunda onda renovatoéria de Cappelletti e Garth

Mauro Cappelletti e Bryant Garth desenvolveram o famoso raciocinio de que
a superagao dos obstaculos a efetividade do acesso a justica se daria em trés
etapas, comumente chamadas de “ondas”.

O primeiro movimento teve inicio em 1965, possuindo como objetivo a
assisténcia judiciaria e a facilitacdo do acesso ao economicamente carente.

Ja o terceiro movimento, chamado pelos autores de “enfoque de acesso a
justica”, concentrou-se nas experiéncias anteriores para o fim de correlacionar e
adaptar o processo civil ao tipo de litigio em analise.

O segundo movimento ou segunda onda renovatéria, objeto de nossa
analise neste estudo, refere-se a representacao juridica dos direitos difusos. Sua
origem advém da necessidade de adequacao entre o defensor e o tipo de direito
defendido; ou seja, entre o legitimado e o direito de ambito coletivo.

Nas palavras dos autores acima referidos, o conceito da segunda onda
renovatoéria (apud DIDIER JR e ZANETI JR, 2008, p. 113):

Tratam-se aqui, de fato, de fazer acessivel a tutela jurisdicional aqueles
direitos e interesses que surgem particularmente importantes, e
especialmente vulneraveis, na sociedade industrial moderna, aqueles dos
consumidores, aqueles destinados a protegdo do ambiente, e, em geral,
para aqueles da coletividade, categorias ou grupos organizados ou
dificimente organizaveis. Estes direitos e interesses sdo muito
frequentemente ‘fragmentados’ ou ‘difusos’ para que se possa recorrer as
formas tradicionais — tipicas do ‘processo entre duas partes’ — de
procedimento e de tutela jurisdicional. Se se quer obter uma tutela efetiva e
ndo somente nominal destes direitos e interesses ndo meramente
individuais, mas sim, tipicamente coletivos, é necessario, em lugar de
permitir, chegar até insistir e ajudar a garantir ‘acesso’ aos representantes
(publicos e privados) destes grupos inorganicos e de contornos imprecisos,
ou que, com frequéncia, ndo se podem precisar — por exemplo, 0s
consumidores de certos produtos industriais-; representantes que estarao
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portanto em juizo, ndo tanto por si mesmos, mas sim pela totalidade da
classe envolvida ou categoria dos interesses difusos dos quais se fazem
defensores.

A atual sociedade de massa enseja diversos conflitos de ordem expansiva,
de modo que a tutela coletiva se mostra a mais adequada. Nesta nova fase,
imperiosa a implementacdo de mecanismos de adaptacdo. As causas coletivas
atingem consideravel nimero de beneficiarios, notadamente quando se refere a
direitos difusos, de modo que é preciso encontrar mais legitimados com a devida
competéncia estrutural e juridica, capazes de habilmente defender estas causas em
juizo.

Assim, a segunda onda renovatoria se funda na representatividade
adequada dos direitos difusos, tornando imprescindivel uma nova visdo sobre a

legitimacao® nas acdes coletivas.

> Para fins didaticos, a seguir os conceitos dos diversos tipos de legitimidade.

A legitimidade ordinaria é aquela na qual coincide o titular do direito deduzido na pretenséao e o titular
do polo processual. E a mais comum, prevista no art. 6, primeira parte, do CPC.

A legitimidade extraordinaria é excecdo: é admitida somente quando previsdo legal, ocorrendo
qguando o titular do direito deduzido na pretenséo é diverso daquele figurante no processo (art. 69,
segunda parte, do CPC). Ou seja, a legitimidade sera extraordinaria quando outrem, autorizado por
lei, pleiteia, em nome préprio, direito alheio.

A legitimagao autdbnoma para a condugao do processo € uma terceira vertente, de origem alema, que
prevé que a legitimidade processual deve ser analisada em separado da titularidade do direito
material.

Ressalta-se que parcela consideravel dos processualistas adota a segunda vertente, qual seja, a
legitimidade extraordinaria quando o assunto é tutela coletiva. (Barbosa Moreira, Arruda Alvim, Fredie
Didier Jr e Hermes Zaneti Jr. etc.).

Interessante a visao de Clarissa Diniz Guedes: “(...) a despeito da terminologia que se adote é preciso
ter em mente que a defesa dos direitos coletivos em sentido amplo demanda uma forma de
legitimidade singular, liberta da concepgdo meramente individualista do processo”. A processualista
continua: “Em sede coletiva, o direito proprio se confunde com o direito alheio, de maneira que, ao se
questionar ‘a que titulo’ se confere legitimacdo a um ente determinado, é preciso abandonar a
maxima de que o legitimado processual coincide com o detentor do direito substancial e atentar para
a circunstdncia de que a efetividade da tutela jurisdicional coletiva depende da adequada
representatividade por parte do legitimado ativo”. GUEDES, Clarissa Diniz. A legitimidade ativa na
acdo civil pablica e os principios constitucionais. In MAZZEI, Rodrigo; NOLACO, Rita Dias (coords.).

Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 127.
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E nesta esteira que a mudanca legislativa em analise se traduz.

A necessidade de ampliar o rol de legitimados a defesa de direitos coletivos,
a fim de se atingir a otimizacao de tais direitos, € o fundamento legislativo para a
inclusao da Defensoria Publica entre os legitimados na agao civil publica.

Desta forma, ao invés de limitar os legitimados para a defesa de direitos
difusos em juizo, como propde a CONAMP no momento em que argumenta pela
exclusao da legitimidade da Defensoria Publica, a imposicao é justamente oposta.

No momento em que todos se propdem a buscar solucdes para efetivar o
amplo acesso a justica, seja no ambito individual, seja no coletivo, a hipbtese de
reduzir representantes juridicos nao deve, sequer, ser admitida, ademais quando se
trata de Instituicao de tamanho renome e importancia para nossa populagao.

A Defensoria Publica, ao defender seus assistidos, caminha no sentido de
lhes ampliar 0 acesso a justica, especialmente quando a luta é por pleitear, em juizo,
a protecao de direitos coletivos.

Desta forma, de acordo com a proposta da segunda onda renovatoria de
Cappelletti e Garth, a legitimidade da Instituicdo na defesa dos direitos difusos dos

necessitados (e/ou vulneraveis) é a correta opcao, ou melhor, a Unica aceitavel.
5.3 Assisténcia juridica integral

Outro argumento, capaz sustentar a constitucionalidade da legitimidade
atribuida a Defensoria Publica para a defesa de direitos coletivos, é o que se refere
a integralidade da assisténcia juridica aos necessitados.

A partir da CF/88, o tratamento dado a assisténcia juridica das pessoas
necessitadas se modificou. O modelo anterior era assistencialista, ou seja, o Estado
atuava como se estivesse prestando um mero beneficio.

A partir do reconhecimento da assisténcia juridica como um direito
fundamental, o Estado passou a ser obrigado a atuar e fazé-lo de forma suficiente,
revelando-se como verdadeiro dever estatal.

O direito a assisténcia juridica garante aos necessitados orientacéo e defesa
integral, em todos os seus niveis, em todos 0s seus aspectos. Significa dizer que os
necessitados devem ser defendidos com a maxima amplitude possivel.

A legitimidade conferida a Defensoria Publica veio nesta esteira.
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Os necessitados precisam nao s6 de serem defendidos no aspecto
individual, mas igualmente, de serem defendidos — e bem defendidos, no ambito
coletivo.

Mancuso e Carolina Brambila (2010, p. 735) acreditam que a defesa dos

necessitados deve ser a mais ampla possivel:
Deve a instituicdo promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais
dos necessitados, abrangendo seus direitos coletivos, sociais, econdmicos,
culturais e ambientais, com os meios inerentes a sua adequada e efetiva
tutela.

Mancuso (2009, p. 147) também defende o ajuizamento das acdes coletivas

em defesa de necessitados, vislumbrando a consagracdo do efetivo acesso a

justica.®
E de se ressaltar a importancia da atuagdo da Defensoria ndo sé no plano
da jurisdicdo singular, mas também no das acgdes coletivas, estas Ultimas
um meio idéneo a prevenir a pulverizagdo dos megaconflitos em multiplas e
repetitivas a¢oes individuais.

Se a CF/88 outorga ao defensor publico poderes para defender os
necessitados, implicitamente lhe atribui todos os meios legitimos para tornar efetiva
a sua atuacao, inclusive legitimidade para propor acdes de natureza coletiva.

Pouca utilidade tem o Estado que reconheca formalmente o direito a defesa
integral aos carentes, mas nao confere a esses titulares meios efetivos para que isso
aconteca.

Tiago Fensterseifer (2011, p. 79) aborda, com bastante clareza e seguranca,
0 aspecto da atuacao da Defensoria Publica nos direitos coletivos como guardia da
efetiva assisténcia juridica integral aos necessitados.

Segundo o autor, a tutela dos direitos fundamentais deve ser analisada
sobre dois parametros: procedimental e organizacional. O parametro organizacional
€ responsavel pela garantia formal do direito fundamental, ao passo que o
procedimental corresponde a adocdo de medidas legislativas e administrativas
capazes de assegurar o que, no aspecto organizacional, foi tutelado. Os dois

parametros devem andar lado a lado.

® No mesmo sentido, Mauricio Guetta: “O sistema de legitimacdo ativa aplicdvel aos processos que visam a
tutela desses direitos deve ser apto a possibilitar o pleno e integral acesso a Justica, do que se extrai a
orientagdo pelo alargamento da legitimidade ativa em sede do Microssistema de Processos Coletivos”.
GUETTA, Mauricio. Andlise acerca da legitimidade ativa da Defensoria Piiblica em agées civil piiblicas
ambientais. Revista de Processo, ano 37, vol. 11. Sdo Paulo: Ed. RT, set. 2012.
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Transportando a teoria para o nosso estudo, o direito fundamental em
questao é a assisténcia juridica integral, assegurada no inciso LXXIV do artigo 5° da
CF/88. O parametro organizacional é a criacao e estruturacdo da Defensoria Publica.
O parametro procedimental é o reconhecimento da legitimidade da Defensoria
Publica para a propositura da acao civil publica (art. 5°, Il da Lei 7.437/09).

Numa explicagdo mais simples, o autor dispde:

Ambas as perspectivas dao suporte estrutural e procedimental para a
efetivacdo do direito fundamental de assisténcia juridica as pessoas
necessitadas ou, em termos gerais, do seu acesso a Justiga. Em outras
palavras, pode-se afirmar que o trabalho realizado pelo Constituinte — ao
consagrar o direito em si — € apenas o passo inicial de um processo muito
mais amplo no percurso da efetivagdo dos direitos fundamentais, sendo as
perspectivas organizacional e procedimental como expressdo da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, uma etapa complementar.

Robert Alexy (2011, p. 488-490) defende, com énfase ainda maior, a
necessidade do parametro procedimental:

E condicdo de uma protecdo juridica efetiva que o resultado do
procedimento proteja os direitos materiais dos titulares de direitos
fundamentais envolvidos

Mesmo que a conformidade do resultado aos direitos fundamentais néo seja
garantida pelo procedimento, h4& um aumento na probabilidade de um
resultado nesse sentido. Por essa razdo, procedimentos sdo necessarios
como meio de prote¢ao aos direitos fundamentais.

Assim, no que diz respeito a conexdo entre direitos fundamentais e
procedimentos legais, os aspectos procedimental e material devem ser
reunidos em um modelo dual, que garanta a primazia do aspecto material.

Desta forma, nao existindo a vertente procedimental, o direito consagrado
nao passa de palavras escritas.

A inovacao legislativa veio justamente neste caminho, de modo a efetivar o
direito anteriormente consagrado a assisténcia juridica integral aos necessitados,
consolidando o direito a orientagdo e defesa em seu aspecto coletivo.

Outrossim, a defesa coletiva dos necessitados se impde, ainda mais, quando
analisamos os direitos difusos, que possuem indeterminabilidade de beneficiarios.
Isto porque, se tais direitos pertencem a coletividade, indistintamente, como
sustentar a exclusédo da esfera de direitos dos necessitados?

Concluindo, o direito a assisténcia juridica integral somente estara sendo
respeitado em sua plenitude quando os novos projetos de acesso a justica forem
implementados, a exemplo do que ocorre com a proposta de legitimar a Defensoria

Publica a defesa de direitos coletivos. O necessitado tem exatamente o mesmo
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direito de ser defendido com grandeza, com vigor, com eficiéncia que todos os

demais individuos.

5.4 Potencializacao do acesso a justica aos necessitados

Conforme insistente exposicdo durante todo este estudo, a legitimidade
atribuida a Defensoria Publica deve ser compreendida sobre o prisma do preceito
constitucional do acesso a justica.

Antes mesmo da inclusao da Defensoria Publica no rol de legitimados ativos a
propositura da acgédo civil publica, diversas acbes coletivas ja vinham sendo
ajuizadas’. Com a positivagéo, outras tantas agdes coletivas poderao ser propostas
e a Instituicdo podera efetivar, com maior amplitude, os direitos constitucionalmente
garantidos dos necessitados.

A ampliagdo das vias de admissdo em juizo, como se sucedeu com a
legitimacao atribuida a Defensoria Publica, tem por consequéncia a potencializagao
do acesso a justica, visto que permite a abertura do sistema a outras pessoas que
até entdo ndo eram alvo de decisées judiciais coletivas, proporcionando, por
consequéncia, beneficios a diversos individuos e grupos sociais.

Este é o posicionamento de Clarissa Diniz Guedes (2012, p. 109): “A atuacao
da Defensoria Publica nos conflitos de massa potencializa o acesso a justica dos
hipossuficientes, ja que evita a propositura de diversas acdes individuais’.

Eventual exclusao da Defensoria Publica do rol dos entes legitimados segue
o caminho inverso do ideal democratico-participativo e da potencializagcdo do acesso
a justica, pois pretende concentrar, e nao descentralizar, tal “poder” de intervencao
judicial em questdes atinentes a interesses difusos.

Assim sendo, o caminho mais correto € o da legitimidade da Defensoria
Publica, tendo em vista que, desta forma, estar-se-a promovendo a verdadeira

ampliacao do acesso a justica.

"TIRJ , Al 3274/96, Vassouras, 2* Cam., relator Luiz Odilon Bandeira, j. 25.02.97.
TJRJ, 6* Camara Civel, Apelacdo Civel n. 2003.001.04832, relator Nagib Slaibi Filho, julgado em 26.08.03.
TJRS, 4* Camara Civel, Apelacdo Civel n. 70014401784/2006, relator Araken de Assis, julgado em 12.04.06.
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5.5 Proximidade da Instituicao

Existe um fator, de ordem pratica, que é crucial para o reconhecimento da
legitimidade da Defensoria Publica na ampla defesa de direitos coletivos das
pessoas necessitadas.

A Defensoria Publica é a Instituicdo, por exceléncia, capaz de identificar os
problemas e aflicdbes dos necessitados, porquanto é ela quem mantém constante
contato — contato este direto — com tais individuos.

Os defensores publicos, por terem oportunidade de relacionarem-se com
maior proximidade com os assistidos do que os demais legitimados a acgao civil
publica, atuam de forma a identificar, acertadamente, quais os problemas juridicos
sofridos pela populacédo necessitada.

Em que pese o excelente trabalho desempenhado pelo Ministério Publico na
ascensdo da tutela coletiva, tratando-se de beneficiado necessitado n&o existe
melhor legitimado que a Defensoria Publica. Esta é a Instituicdo mais proxima e, por
consequéncia, mais eficaz para tutelar e representar os direitos desta parcela da
populacao.

De forma brilhante, Clarissa Diniz Guedes (2012, p. 108) esclarece tal

argumento:

A funcdo institucional de orientagdo e assessoria juridica aos
hipossuficientes aproxima a Defensoria Publica dos interessados na defesa
dos direitos coletivos, o que contribui para a afericdo de quais séo esses
direitos e qual seria a melhor forma de tutela-los. Dessa forma, o contato
real com as situagdes de fato que compbem os litigios de massa propicia, a
um s tempo: a) que a atuagdo da Defensoria Publica seja uma modalidade
de representacdo de interesses baseada no consentimento dos membros
da coletividade, pois tera sido solicitada diretamente pelos interessados; b)
que essa representatividade esteja também amparada no critério do
interesse, ja que, de acordo com a Constituicdo Federal, a Defensoria
Publica é a instituicdo vocacionada a protecao, da melhor maneira possivel,
dos direitos dos hipossuficientes (art. 134).

Diante do acima exposto, valendo-se de argumento de ordem pratica, e de
todos os demais neste trabalho expostos, deve ser reconhecida a legitimidade da
Defensoria Publica para defesa de direitos coletivos lato sensu dos necessitados,

por que € esta a Instituicdo destinada, constitucionalmente, a tutelar todos os
interesses destes individuos.
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5.6 Identificacao da natureza do direito coletivo

Na pratica processual coletiva existe um grande entrave, qual seja,
reconhecer com absoluta certeza, diante da situacao concreta, qual o direito coletivo
em questao.

Conforme ja foi alertado no tépico 1.1 — “Consideracdes Gerais sobre os
Direitos Coletivos”, a classificagdo destes direitos, na pratica, ndo é categoérica. Isto
significa que a delimitacdo entre os direitos coletivos é bastante nebulosa.

Conforme nos ensina Tiago Fensterseifer (2011, p. 89), “Qualquer impulso
classificatério em termos absolutos dos interesses coletivos em sentido amplo
contradiz a complexidade das relagbes socioambientais que marcam a nossa
época”.

Com bastante propriedade, explica Humberto Dalla Bernardina de Pinho
(2008, p. 177):

Os direitos transindividuais ndo sao estaticos e nao admitem uma
classificagdo definitiva. Sao direitos dindmicos, na medida em que refletem
a pretensado de uma coletividade que estd em constante mutagdo. Embora
seja algo desejavel, do ponto de vista tedrico e sistematico, na pratica a
classificagédo proposta pelo CDC tem se mostrado catastréfica.

Em termos préticos, significa dizer que nem sempre sera possivel distinguir
qual a natureza do direito coletivo em questéao.

Diante deste impasse, supondo (como propde a CONAMP a titulo subsidiario
na ADI n. 3943) que a Defensoria Publica tenha sua legitimidade restringida
somente a defesa dos direitos coletivos em sentido estrito e dos direitos individuais
homogéneos, a mera hipbétese de duvida acerca de qual direito coletivo versado sera
capaz de tolher a Instituigdo em sua fungéo primordial.

Desta forma, ndo seria dificil situagcdo na qual, tardiamente, se descobrisse
que se tratava de um direito coletivo em sentido estrito ou de um direito individual
homogéneo e a Defensoria Publica ficara inerte, ante a possibilidade de ser um
direito difuso, hip6tese que extrapolaria sua competéncia.

Pior do que a duvida, ndo rara é a hipotese em que de uma situacao fatica
surgem, ao mesmo tempo, relacao de direito difuso e de outra espécie de direito
coletivo lato sensu.

Mazzilli (2007, p. 59) disp6e sobre esta situacao:

O que pode ocorrer é que uma Unica combinagédo de fatos, sob uma Unica
relagdo juridica, venha a provocar o surgimento de interesses
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transindividuais de mais de uma categoria, 0os quais podem até mesmo ser
defendidos na mesma acéo civil publica ou coletiva (...). Se uma série de
produtos é fabricada com o mesmo defeito, os lesados tém interesses
individuais homogéneos em obter uma reparagéao divisivel, mas a pretensao
de proibir a venda do produto diz respeito a interesses difusos.

Por exemplo, o direito a saude, no caso concreto, pode ser configurar como
um direito individual homogéneo ou tomar a feicdo de um direito difuso,
considerando-se a lesdo direta ao individuo e a saude publica como um todo.

Imaginar que a Defensoria Publica nao teria legitimidade para tutelar hipétese
esta de salde publica é deturpar a finalidade da InstituicAo, uma vez que os
principais atingidos por qualquer violagdo aos direitos basicos sdo os individuos e
grupos mais necessitados. O mesmo entendimento vale para todos os direitos
sociais.

Estando limitada a ndo defender direito difuso, a Instituicdo ndo poderia atuar
e, por consequéncia, mais uma vez os necessitados estariam sendo discriminados
juridicamente.

Resta-nos, evidentemente, concluir pela existéncia de apenas duas
possibilidades juridicas: ou a Defensoria Publica é legitimada a defesa indistinta dos
direitos coletivos; ou nao é legitimada. Por 6bvio, e pelos argumentos anteriormente

expostos, a Unica solucao cabivel é a primeira.
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6 CONCLUSAO

Em apertada sintese, podemos concluir que a Lei Federal n® 11.448, ao
conferir legitimidade ativa a Defensoria Publica para defesa de qualquer direito
coletivo, contribuiu, significativamente, para a ampliacdo do acesso a justica aos
necessitados.

Instituicdo bastante valorizada no plano constitucional, depositaria de
atribuicbes as mais relevantes, a Defensoria Publica ja atuava com tranquilidade na
seara coletiva, antes mesmo da mudanca legislativa.

Contudo, em que pese a realidade processual, o reconhecimento da
legitimidade da Defensoria Publica era medida que se impunha. A assisténcia
juridica deve ser prevista e promovida, por visdao da légica igualitaria constitucional,
também em escala coletiva, sendo a acgado civil publica um poderosissimo
instrumento para a efetivacao dos direitos sociais.

Este posicionamento tem o mais completo aval do movimento do acesso a
justica, notadamente, da segunda onda renovatéria de Cappelletti e Garth, que trata
de buscar solucdes para as novas problematicas da representatividade adequada no
tocante aos direitos difusos.

Neste momento, cabe registrar que, de acordo com a ampla maioria da
doutrina, 0 conceito de necessitado se estendeu, abarcando todos os individuos
que, em razdo de circunstancias faticas, se encontram em situagcbes de
vulnerabilidade, devendo, portanto, serem assistidos.

Esta ampliagcdo conceitual também veio na esteira do acesso a justica. Se a
Instituicdo € permitido atuar em defesa dos “novos necessitados” (que abarca o
conceito de carentes e o de vulneraveis) a tutela coletiva ira atingir um contingente
ainda maior de beneficiados.

Além da promocgdo do acesso a justica, a legitimidade veio amparada por
outras varias argumentacdes que foram expostas no presente estudo.

Enfrentando diretamente a questao subsidiaria ventilada na ADI n. 3943,
chegou-se a conclusao de que ndo ha qualquer 6bice se a Defensoria Publica, ao
defender direitos difusos de necessitados, beneficiar outros individuos, desde que a
pertinéncia tematica — qual seja, defesa de necessitados — seja respeitada.

Analisou-se, para tanto, o principio coletivo da maior eficacia possivel das

decisdes judiciais, identificando que, em seara coletiva, quanto mais individuos a
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demanda conseguir alcangar, melhor, tendo em vista que a celeridade e a harmonia
das decisdes judiciais sao objetivos do processo coletivo.

Assim, a Defensoria Publica pode defender qualquer direito coletivo sempre
que vislumbrar a hipétese de beneficiar significativa parcela de necessitados.

Com o fim de reforcar categoricamente a inovacgao legislativa, foram trazidos
diversos argumentos, destacando, a nosso ver, o que se refere a abrangéncia da
assisténcia juridica dos direitos dos necessitados, que deve ser aberta no que se
refere a integralidade da prestacdo jurisdicional (judicial, extrajudicial, individual e
coletiva) bem como no conceito de necessitado (abrange o econémico, o social, 0
politico, o organizacional etc.).

Contudo, diversos outros argumentos podem ser desenvolvidos, uma vez que
0 que nao falta sdo motivos para defender a constitucionalidade.

A intencao deste estudo foi dar suporte e demonstrar, reunindo nossa opiniao
e a de diversos autores consagrados, a necessidade de se manter o importante
passo legislativo dado na busca pela equiparagdo de armas juridicas entre os
necessitados e os demais.

Por todo o exposto, conclui-se que a legitimidade da Defensoria Publica é
algo totalmente coerente com as funcdes da Instituicdo, porquanto ela possui o fim
de prestar assisténcia juridica aos necessitados.

Assim, a defesa por meio de demanda coletiva é mais um importante caminho
que o defensor publico pode dispor para perseguir a justica em nome daqueles que,

talvez, jamais teriam acesso.
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